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Apresentação
,ComoadventodaConstituiçãoFederalde1988,ocorreramnotáveis






tambéma uniãoestávele a comunidadeformadapor umdosgenitorese
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seusdescendentes~1a igualdadeentretodososfilhosdedireitoe qualifi-
cações~2a igualdadededireitose deveresentrehOtlleme mulherna so-
ciedadeconjugal~3aprevisãodoprincípiodapaternidaderesponsável.4
Os corolários constitucionaismencionadosrepresentam~desta
forma~o filtro pelo qualtodasas incursõesacercado direitodefamília
deverãopassar,cabendo-nosapreciarsuasimplicaçõesobreo vínculode
fi liação.
A tarefa~todavia~nãoéfácil deserrealizada,poiso tradicionalismo
inerenteàs disposiçõesnormativasdo Código Civil sobrea família e






Terminadaa análisehistórica~seráa vez de estudara igualdade
genéricaeestrita~parapossibilitaraapreciaçãodasleisordináriasposte-ri-










Artigo 226,§§ 3°e 4°.
Artigo 227,§ 6°.
Artigo 226,§ 5°.




R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,0.27, 1992/93,p.141-202
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I. Sistema clássico de filiação
Observando-seos sistemasjuridicossobreo vínculode filiação,é
indispensávelumaanálisedosalicercesdoordenamentoclássico,poissomente
depoisdevencidaestaetapa,seráinteligívelaratiodosistemamoderno.












No dizerdeAntonioCicu,6sobrea interferênciadodireitono fato
nascimento,afiliaçãonaturalexistesemprenosindivíduos,sendofilhosdo
pai e da mãe,masa filiaçãojurídica visa atribuirefeitosjurídicos à
procriaçãonatural,pormeiodaconfirmaçãodapaternidadeematernidade.
Consoante staconcepção,o fatonaturaldaprocriaçãointeressava




afiliaçãobiológica ou,atémesmo,comafiliação sociológicae afetiva.8
Mas,nosistemaclássico,()privilégioincidiasobreafiliaçãojurídica,sendo
6 Antonio Cicu. 1.afiliación. Madrid. Lihreria General de Victoriano Suárez. 1930. p.
123/4.
Resultante do fato natural daprocriação.
Fruto do tratamento{lueos genitoresdão ao filho. hem como da imagemapreendidapelo
mcio social destcrelacionamcnto.
8
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27. n.27. 1992/93. p.141-202



















Ilegítimos naturaisdesignavaos filhos nascidosde pais que
poderiatllsecasar,emvirtudedainexistênciadeproibiçãolegalparatanto,
masnãoo fizeram.




o genitorcasadofosse,respectivamente,o paioua mãe,ebilateralnocaso
deambosos paisseremcasados,masnãoentresi, e incestuosos,quando
decorressemdegenitoresemquea relaçãodeparentescoentreelesim-
pedisseo matrimôniodosmesmos.
9 Utilização verbal no tempo pretérito em razão da inaplicabilidade atual destas
construções legais e doutrináriasno campo da filiação.
10 Não será versado no decorrer do trabalho sobre a adoção em razão do tema limitar a
aplicação do princípio da igualdade de filiação aos filhos consangüíneos.
11 Revogado expressamentepela Lei n° 8.560, de 29.12.92.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
*8




2. Estrutura do sistema de filiação imediatamente
anterior à Constituição de 1988










sejam,a presunçãodecoabitaçãodoscônjugesà épocadaconcepçãoe a
presunçãodequeestacoabitaçãotenhaocasionadoaconcepção,emoutros
termos,apresunçãodegeração.










12 Não setratadepresunçãoiuris etdeiure,dÚU1tedapossihilidadedeprovaemcontrário.
nem de presunção iuris tantU11l.pois os instru1l1t.-'utosprohatÓrios são rígidos e não
permitem aprodução livre deprovas.
13 Presume-se que o pai é o marido da mãe.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
_n n- -- __n n- ---
- -- - -- --
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concepção(pormoléstiaou ausência),conformeo artigo340de Código
Civil.
A legitimidadeparaproposituradaaçãotinhaexclusividadedo pai






Sobrea paternidade respectivaimpugnação,a Constituiçãopro-
duziudiversasconseqüênciascomosnovosprincípios,comoseveráadian-
te.
A maternidade,15por outroângulo,obedeceao princípiode que
matersemprecertaest,umavezquenoprópriotermodenascimentodeve
constara maternidade,declaradasegundoa existênciada certidãode
casamentodospais,pelaprópriamãeouterceiro,atribuindo oficialuma
presunçãode veracidadeparaa declaraçãorecebida,mas,em casode
dúvida, sendopossível a diligênciaa respeitoda veracidadedo fato.
d 16gravI ez.
Na hipótesedeomissãodo nomedamãenotermodenascimento,
possibilita-sea investigaçãode maternidade,ou se errôneoo registro,




H Altigo 178. §§ 3° e 4°. inciso I. do Código CiviL
15 Não constitui objetivo de estudo a abordagemda maternidade.em razão das inúmeras
implicações de temascomo a maternidadepor substituição.
16 Na esfera da maternidade,o Decreto n° 18.542 de 1928 disciplinou que resultava do
termo de nascimento, o qual deveria sempreindicar a genitora. dandoà declaração da
pessoa idõnea que foi registrar o pmto a presunção de veracidade. A atual Lei de
Registros Públicos (Lei n° 6.015/73) estabeleceno artigo 52 a obrigação de fazer a
declaração denascimento,facultando ao oficial, por motivo de dúvida. diligenciar sobre
a verossimilhança da declaração. O Código Penal trata dos crimes contra o estado de
filiação nos artigos 241-243. tipificando, por exemplo. o registro como seu do filho de
outrem.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
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casamentoposteriordos ~ais,17ficandoem.tudo os filhos legitimados
equiparadosaoslegítimos.8
Esta equiparaçãosó cabiaaos filhos ditos naturais,enquantoos
aduJterinos,se apalre.dependiamdedissoluçãodocasamentodopai, se
a malre,aguardavama dissoluçãodocasamentodamãee impugnaçãoda
paternidadeporsentençajudicial.No casodosincestuosos,a legitimação
somenteocorreriaseo impedimentodosgenitoresdecasarem-seJ 9 fosse
abolidoouafastado.
Assim sendo,a legitimaçãorepresentavaum importantecaminho
paraa equiparaçãodosfilhos, tantoassimque,segundoPontesde Mi-
randa?O"a legitimaçãode todosos filhos é a boadoutrina,e devemos
recebê-IacomaplausosporquesenosafiguramaiseqÜitativa,maissimples
e maisacordecomastendênciasigualitáriasdacivilização".

















1~ Al1igo 353 do CÓdigo Civil.
18 Artigo 352 do Código Civil.
19 Altigo 183do CÓdigo Civil.
20 Pontes de Miranda. Tratado de Vireito de Família. \foI. 1Il. Ma:\:1-Ímon3d. São Paulo.
1947.p. 67.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
148 Cademo doPós-GraduaçÜo
Da mesmaformaqueno reconhecimentovoluntário,a investigação
depaternidadedofilho adulterinoa patre21condicionava-seà dissolução
dasociedadeconjugalouseparaçãodefatoamaisde5anos,enquantopara
o adulterinoa matre?2deveriaserprecedidadeumaaçãodeclaratóriade
nulidadedo registroou, segundoa correntemais liberal,de provada
separaçãodefato.
A investigaçãoperadapelofilho incestuososomentepoderiaencon-
trar um genitor,omitindoa mençãodo outro,sob penade inco'rrerem
nulidade.







No queserefereà possedoestadodefilho, no sistemadoCódigo,
funcionacomomeiodeprovadafiliaçãolegítimanãoguarnecidapelotítulo










2i Vide explicação supra sobre os filhos espÚriosadulterinosno presenteitem.
22 Idem à anterior.
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Natentativadedistinguirasváriasetapasdenormatização,pode-se
dizerqueo primeiroperíodocomeçoucomasOrdenaçõesdoReinoatéa
Lei n°463,de1847,seguindodepois,o CódigoCivil, em1916,o Decreto




os filhos, mascom a promulgaçãodo Código Civil, que observouos
ordenamentosalienígenasdaépoca,especialmenteofrancês,operou-seum
retrocessoemcomparaçãocomo direitopré-codificado.
O caminhoparaa reconquistada igualdade,todavia,foi árduoe
duradouro,rompendo-sedefinitivamentecomo sistemaclássicosomente
coma ConstituiçãoFederalde1988.








Os meiosdeprovae defesa,naaçãoemqueo filho naturalinvesti-
gavaapaternidade,ramamplos.
Quantoaosefeitosdo reconhecimento,sendofilho deplebeu,her-





2:' Concebidos na épocacomo provenientesdo ajuntamentode algum homem com alguma
mulher solteira em quen30 houvesseentreeles parentescoou impedimento.
2.1 Reconhecimcntovoht.nt3rio.portanto.permitindoàquelefilho ni:íl)abrangidopel:t
presunç30depaternidadea integraç:Jona entidadefamiliar.




I 25 - 1 d d h 26 I . .. 1 d .pU111ve,naoler avam oreconecente, savosemexlsttssemler enos
legítimos,porémtendodireitoaalimentosedevidamenter conhecidos.
Com a Lei n° 463,de 1847,a distinçãoentrefilhos de nobrese
plebeusfindou, assentando-seque todosos filhos naturais.poderiam
suceder,se houvessereconhecimentoemescriturapúblicae estivessem
concorrendocomoslegítimos.lnexistindocontendacomoutrosherdeiros,
a sucessãose operarianão só por escriturapública,comotamb:émpor
testamento.
Os espúriospermaneceramcomo seudisciplinamentojurídico inal-
terado.
Nocômputogeral,osfilhosilegítimosdeplebeusofreramrestrições
emseusdireitoscoma equiparação,enquantos filhos de nobresforam
beneficiados
NoúltimomomentoantesdoCódigoCivil, oDecreton°181,de1890






as dificuldadesparaa filiaçãoilegítimaerammuitas,coma promulgação
do CódigoCivil, simplesmenteinstituiu-sea proteçãointegraldafamília
emprejuízodosfilhos,estabelecendofrancadisparidadentreasclassesde
filhos.
No projetodeCódigoCivil elaboradopor Clóvis Bevilácqua,não
haviadiscriminaçãoentreas espéciesdefiliação,seguindoa orientação
igualitária.Todavia,porobradodeputadoAndradeFigueira,dentreoutros,
2~ Ordenações Filipinas, Livro IV. Título 93. in .TussaraMaria de Meirelles FO\..r\er."O
princípio da igualdade entre as diferentes categorias de filhos", .Jllrisprlldencio
Brasileira. Curitiba. Juruá. 1990(153).p. 20.
2« Regra que em 1828acahoudelTogadapor uma lei que estabeleciaa impossibilidade do
filho espÚrio sucederdiretmnenteo recooheccntc.e\:cetonahipÓtesedereconhecimcnto
por testamento.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.1l.27.1992/93.p.141-202
ft.
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a diferenciaçãofoi introduzidano Código,parasomenteser derrubada
definitivamentecomapromulgaçãodaConstituiçãoFederalde.1988.







Apenas e tão-somentese demonstrada existênciade suposta
paternidade,sejaporsentençanãoprovocadapelofilho paraestefim,quer
pelaconfissãoou declaraçãodo pai, os filhos bastardosteriamdireitoa
alimentos,nosmoldesdoartigo405doCódigoCivil.
No quese refereà posiçãodo filho de desquitado,a doutrinae a
jurisprudênciatenderamoraparaconsiderá-Ioscomoadulterinos,oracomo
naturais.









legitimaçãopelo casamentoposteriordos pais, ou mesmoo reconhe-
cimento,emborativessemdireitossucessóriosrestritosà metadedo que




27 Ação de investigação depaternidade.
28 Art.1605. Para os efeitos dasucessão.aosfilhos legitimos se equiparamos legitimadus.
os naturais reconhecidos e os adotivos. § 1°. Havendo filho legítimo. ou legitimado. sÓ
à metade do que a este couber em herança terá direito o filho natural reconhecido na
constância do casamento.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.0.27. 1992/93.p.141-202






a ConstituiçãoFederalde 1937,29a qualfacilitouo reconhecimentodos
filhos naturais,colocando-osem igualdadede condiçõescom os filhos
legítimosapósarealizaçãodaperfilhação,principalmentequanto-aosdire-
itoshereditários.
A interpretaçãodos tribunais,receosade inovaçõese acostumada
com a discriminaçãodo CódigoCivil, nãotinhasidouníssonasobreos
efeitosdaproclamadaigualdade,entendendoalguns,quenãoteriaocorrido
revogaçãotácitadoartigo1605,§ 1°,doCódigoCivil.
O Decreto-Lein°4.737/42possibilitouqueo filho adulterinonão
abrangidopelapresunçã030fossereconhecidovoluntariamenteoudeman-
dassea declaraçãodefiliação,desdequeposteriormenteao desquitedo




A polêmicasomentetevefinalizaçãocoma Lei n° 883/49,a qual
permitiuqueos filhos adulterinosa palrepostulassemo reconhecimento
apóso desquitedogenitoradúltero,alémdosoutroscasosdedissolução
posteriorda sociedadeconjugal,podendo-seoperarno própriotermode
nasci mento,por escriturapúblicaou por testamento,dizendorespeito
somenteàfiliaçãoadulterinaedeixando-seafiliaçãoincestuosanomesmo
planodedesproporçãojurídicaqueimperavanoCódigoCivil.
29 Altigo 126 - Aos filhos naturais.facilitando-lheso reconhecimento,a lei assegurará
igualdade com os legítimos. extensivos àqueles os direitos e deveresque em relação a
estesincumbem aos pais.
3(1 Adulterino a patre. ou seja. em que o genitor casadoé o pai. sendo amãesolteira.
31 Como exemplo de interpretação ampliativa: fllvestigaçlio de Paternidade -
Reconhecimentode .lilho adulterino,no caso deficar viÚvoo pai - Aplicaçlio do
Decre/o-Lei 11"4737de 24 de setembrode J 942- Aplicaçlioextensivapor efeitode
compreensliodasleis queabremexceçãoa regrasgerais- Diferenciaçliodaanalogia-
Os motil'Ose afinalidade do Decreto-Lein° 4737- Osfilhos naturaise a legislaçlio
social - O viÚvo,comousemdescendêncialegítimapodereconheceraproleadulterina,
emface do quedispõeo Decreto-Lein° 4737- O filho adulterinodepai vhí,'opode
pleitearo seureconhecimento,comfimdamentonocitadoDecreto-Lei(MartinhoGarcez
Neto,QuestõesdeFamília. Rio deJaneiro.Forense.1944.p. 95).




No tocanteaofilho adulterinoamatre,a incidênciadapresunçãode
paternidadesobreo maridodamãefez comquepredominasseo entendi-
mentode queo reconhecimentoestariasemprevinculadoa umaprévia
declaraçãoemsentençadeinvestigaçãodepaternidade.
Outrossim,a Lei n° 883/49permitiuqueo própriofilho ilegítimo
demandassecontrao supostopai em segredodejustiça,paraefeitode
prestaçãodealimentos,independentedeprovapré-constituídaedissolução
dasociedadeconjugal,rompendocomavedaçãodeacionaro genitor.





do Código Civil parapermitiro reconhecimentovoluntárioou judicial
depoisdedissolvidaasociedadeconjugal,firmandodoisimportantesmar-
cosnacaminhadaparaaconquistadaigualdade.
A Lei n°6.515/77,tambémdenominadadeLei doDivórcio, intro-
duziuo parágrafoúniconoartigo1°daLei n°883/49,passandoapermitir
queo reconhecimentodofilhoadulterinofosserealizadoaindanavigência
do casamento,emtestamentocerrado,bemcomocolocouo direitoà her-
ançaem igualdadede condições,alterando,nestaparte,o artigo2° da
referidaLei.
Assimsendo,teveinícioapermissãodoreconhecimentovoluntário
ser operadona vigênciada sociedadeconjugal,emboraem testamento
cerrado.
Ademais,possibilitouque,depoisdedissolvidaasociedadedaquele
condenadoa prestaralimentos,o filho adulterinoestivessedispensadoda
proposÍturade investigatória,paraobtero reconhecimento.Tambémse
alteroua fixaçãodas hipóteseslegaisde legitimação,retirandopara o
























Seguindoa orientaçãoconstitucional,a Lei n°7.841/89revogouo
artigo358doCódigoCivil, o qualatéentãoimpediaosfilhos incestuosos
e adulterinosde demandaremo reconhecimento,iniciandonovafasede .
surgimentode leis ordinárias,destafeitaembasadasemmotivaçãototal-
mentediversadasanteriores,asquaisdeverãoservoltadasparao prazere
satisfaçãodo componenteda família,deixandode haversubmissãoda
vínculaçãodosmembrosdafamília,conformeo interessedemanutenção
dogrupo.
o EstatutodaCriançae do Adolescente,Lei n°8.069/90,emseus




Finalmente,comoa maisnovanormaacercadaFiliação,a Lei n°
8.560/92teveo francopropósitodefavorecera prolenãomatrimonial:32
instituiua possibilidadedereconhecimentopor instrumentoparticularou
32 João BaptistaVillela, "Reconhecimentodapaternidadentreopós-modernoeo arcaico:
primeiras observaçõessobre a Lei n° 8.560/92", Repertório IOB deJurisprudência (3):
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4. Direitos dos filhos legítimos, legitimados e
reconhecidos antes da constituição
No rol de direitosconcedidosaos filhos legítimospelo sistema
origináriodoCódigoCivil, comodecorrênciaespecialdofavorlegitimita-





Na searapessoal,depara-seprimeirocomo djreitoao nome,per-
mitindo:arepresentaçãoe documentação,umavezquedesignaa pessoa,
identificando-aperanteosdemaiscomponentesdasociedade.
O nomedivide-seemprenomee patronímico,aqueleo designativo
individual,estea atribuiçãodafamíliausadapelodescendente,segundo
umatransmissãohereditária.Aliás, o patronímicoé fatordeextremaim-
portâncianavidasocial,poisrepresentaorigemfamiliardofilho, o que,
muitasvezes,podedecidiro seudestino.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.14J-202






O pátrio-poder,por outrolado,tema funçãodeatribuirdireitose
deveresparaambosos pólosdarelaçãojurídicadefiliação,istoé,parao
genitore filho, sendoconstruídocomafunçãoprecípuadeprotegero filho
eassegurarodesenvolvimentodasuapersonalidade. .
A respeito,cabecitaro escóliodeMário AguiarMoura:33
"Nunca é demaisressaltarqueo maisamploe constanterelacionamento
pais-filhos é obrado sentimentoéticodaspessoasemfacedafiliação. Os
cuidados,desvelo,carinho,orientação,previsãoe proteção,enfim,toda a
silenciosaeconstantetarefadesenvolvidapelapaternidademsentidolato,












Os alimentosdevemser naturalmenteprestados,ficandopara o





33 Mário Aguiar Moura, Tratadoprático dafiliação, 3°voI., Rio deJaneiro,Aide, 1984,
p. 781.
















Caderno do Pós-Graduçlio 157












impossibilitando ingressodo filho reconhecidono lar conjugal,semo




Os alimentoscabema partirdo reconhecimentoe a atribuiçãode
relaçãosucessória,primeiro,pelametadeseconcorressecomfilhos legíti-
mos e legitimados(artigo 1605,§ I°, do Código Civil) e depois,em
igualdadecom os filhos legítimos(artigo51, Il, da Lei do Divórcio),
conformeevoluçãolegislativajá comentada.
A previsãodo artigo3°, da Lei n° 883/49,aliás, atribuiuoutra
discriminaçãoemmatériasucessóriaentreosfilhos legítimose reconheci-
dos,tendocomofundamentoagarantiadesobrevivênciadocônjugecasado




Ressalte-sequeo efeitosucessórioé o maisimportantedentreos
possíveisparao reconhecimento,poiscentralizaemmuitoscasosos inte-
ressesqueenvolvemapretensãodoreconhecimentov luntáriooujudicial.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27. 0.27. 1992/93.p.141-202
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11.Algumas propostas doutrinárias que ~ntecederama
Constituição Federal de 1988








que a discriminaçãoestavadisseminadano direitobrasileiro,isto sem
deixardedaroportunidadeaocontraditóriodavisãoconservadora.
Semdúvidaalguma,o~recursordasidéiasigualitáriasnasearada
filiação, foi Enrico Cimbali,4 autorcitadoem todasas obrasjurídicas
pertinentes,encarregando-sede umaanáliseaprofundadasobreos argu-
mentoscontráriose favoráveisàdiferenciaçãoentreosfilhos.
A obradeCimbalifoi escritanofinal do séculoXIX, aproximada-
menteem1890,provocandograndeinteressepelaárduacampanhanti-dis-
criminatóriaquedesenvolveu.









fora do casamento- expressãooriginalmenteutilizada- em nomeda
natureza,tendoalgumamitigaçãodecorrentedanecessidadedecoexistên-
ciacomosdireitossagradosdasociedade.
34 Enrico Cimbali, A novaphasedo direitocivil emsua relaçõeseconômicase sociais.
TraduçãoAd.herbaldeCarvalho,Porto e Rio deJaneiro, Livraria Clássicae Chardron,
1900,p. 195-229.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202













o indivíduoe de outroa sociedadejuntamentecoma família,propôsa
conciliaçãocomo direitodosfilhoshavidosforadocasamento,deusarem
o nome,receberemalimentose educaçãodos pais de procriação,não
gozandodos benefíciosdo pátrio-poderdo mesmomodoque os filhos
legítimose nemconcorrendoà sucessão,porquea cotanecessárianão
deveriaserigualadaàdestes.
ContrárioàvisãodeCimbali,PontesdeMiranda,35emobrade1947,
critica-oopondoà suateoriao fatodequea legitímaçãodosadulterinos
tirariadosfilhos legítimosseusdireitossucessóriosquealeideviaresguar-
dar,do mesmomodoquea legitimaçãodo filho incestuosodariacaráter
jurídico paraa relaçãocriminosa. .
No entenderdePontes,o equívocodeCimbaliconsistiuemver a





pode-se'incluir J. M. de CarvalhoSantos,36o qualcriticouo sistemado
CódigoCivil, dizendoquenãohaviaracionalidademprocurarcastigaro
35 PontesdeMiranda,Tratado...,op. cit.,p. 67.
36 J. M. de Carvalho Santos.Código civil brasileiro interpretado.vol. V. SãoPaulo. Freitas
Bastos. 1963,p. 437-438.








traproducenteo sistemadoCódigoCivil, aodeixardepuniros cufpados,
colocando-osem posiçãomaisfavorável,atémesmoprivilegiada,desde
que os isentavade algumastantasobrigaçõese de outrosdeveresque
somenteospaiscasadoscumpriam.






alémdo maisquandoo destinoe a felicidadedosespúriosficariadepen-
dendodaboafé e sentidodehumanidadedosprogenitores.
Segundoele,a barreiradepreconceitosociaisemquetudoquanto









que estesrecebessemo sobrenomedos legítimosse a atribuiçãofosse
simultânea o nascimento,porém,nahipótesedeulteriormodificaçãodo
37 Antonio Chaves, Filiação Espúrio. in Enciclopédia Saraiva do Direito, VerbeteFiliação
Espúria, VoI. 37, São Paulo, Saraiva, 1977,p. 258-275.
38 OrlandoGomes,O novodireitodefamília, PortoAlegre,Fabris,1984,p. 75.




estado,a suarealizaçãodependeriado consensodo filho ao completar
dezoitoanosdeidade.






Para os incestuosos,seriapossívelreconhecê-Iosondea filiação
resultassejuridicamentedonascimento,useja,noordenamentoqueextin-















filiação:aproteçãodafamílialegítimae seusfilhose, sobretudo,a noção
dequeafamíliaexistiaparao indivíduo,enãoo contrário.
,
'A superaçãodetais fundamentosproduzumaampliaçãode direitos
dos filhos ilegítimos, emboranão os equiparetotalmenteaos legítimos,
semprepermanecendoalgumresquíciode diferenciação,pois a completa
igualdadeentre eles representaria'a diminuição dos poderesda filiação
39 João Baptista Villela. "Casamento c família na futura Constituição brasileira: a
contribuição alemã". Revista de h~formaç{íoLegislativa. 1987(96). p. 291-302.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.141-202







à filiaçãopor sera melhormaneiraderesponderaosargumentosporeles
utilizados,especialmentea equivocadainversãodevalorese o beneficia-
mentodospaisadúlteros,porexemplo,comanãoatribuiçãodepaternidade.
Independentedo graude igualdadealmejadapelosdoutrinadores






por meioda "janela"dafamília,a presente tapaprocuraintroduziruma
. novaconcepçãoeosrespectivosdispositivosconstitucionais,cessandocom
o equivocadopontodevistaclássicosobreo vínculodefiliação.








casamentorepresentavao rompimentocoma uniãodesexoe procriação















pelo direitonão poderiamser diferenciados,enquantocomponentesdo
grupofamiliaradmitidojuridicamente,dos filhos originadosna família
constituídapelocasamento.
A Constituiçãode 1988,destasorte,produziua diásporacom o
sistemaclássicoquejá estavagradativamentesendoalvejadopor leis
ampliativasde direitosda filiação ilegítima,senãopelosprópriosjul-
gadores,ao constataremquehaviaumacrise dianteda incapacidade
injustiçadalei,nasoluçãodequestõesenvolvendoafiliação,conformando
a apreensãodofenômenojurídicodafamíliapeloseuângulosocial.
A famíliapassaa ter importânciacomocomunhãodevidavoltada
paraa consagraçãodosaspectosindividuais,significandoqueaspessoas
não estãomaisdirigidasparaa proteçãodo grupoe casamento,masa















.10 Alldrée Michel: Cf. Luiz Edson Fachin. Estabelecimento da .filiaçlio e paternidade
presumida. Porto Alegre. Fahris. 1992.p. 15.





A paternidadefoi desvencilhadado estigmaprotetorparalhe ser
atribuído o princípio da paternidaderesponsável,instituindoo dever
jurídico dos paisparacomos filhos, inclusivecoma responsabilização
pelosdanoscausadosaofilho sedescumpridarealizaçãodoseudever.
;
Tantoo filho comoo paitambémforamincumbidosdodever~mútuo
deajudae amparo.




X e LVIU), direitoà liberdade(artigo5°,incisosIV, VI e XV), direitode
convivênciae proibiçãodediscriminação(artigo3°,incisoIII e IV~artigo
5°, capute inciso XLI~ artigo227. § 6°), proibiçãode exploraçãode
incapazes(artigo227,§ 4°),direitoà herança(artigo5°,XXX).41









mentopsíquicoe culturaldo ser humanocomoentesocial,revelandoa
igualdadejá existenteno mundofático.
.11 José I.uiz Gavião de Almcida. no uovo estatutoda filiaçãon. ill () direito defamília lia
llOl'a cOlIstituiç{ío. Orgauização Carlos Alberto Bittar. São Paulo. Saraiva. 1992. p.
1S1-18().























categoriade pessoasdianteda normajurídica. A próprialei, enquanto
regulamentadorade fatos, deveser editadaem conformidadecom a
isonomia,coibindo-sea utilizaçãode institutoscomoo favor do filho
legítimo.
Logo, nãoapenaso aplicadorda lei deveusufruirdo princ~ioda
igualdade,comodeterminaLei deIntroduçãoaoCódigoCivil, 2 mas
principalmenteo legislador,aodesenvolverseutrabalho,deveequiparar
diferenciaçõesinjustificáveis.
A' lei não pode ser fonte de discriminações,evitandoconferir
privilégioseperseguiçõescomfundamentoemerrônea preensãodareali-





42 Alt. 4<'- "... princípios gerais de direito".
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.n.27. 1992/93.p.141-202
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A dificuldadeestá,nãoobstante,nofatodequeo legisladornatural-
mentediscriminasituaçõese classificapessoase ,coisasà luz dos mais
diversificadoscritérios,43tantoassimquea funçãoda norma,por sua
própriaorigem,encerraalgunsfatossociaisedeixaoutrosaorelento,por
apresentaremenorinteresse,o querevelaumanaturezadiscriminatória.
A soluçãoparao impasse,portanto,é valorarsituaçõesquejustifi-
camdiferenciaçãoaoselevaremcontadeterminadoelementodiferencial,







A somada igualdadematerialcom a formal leva ao tratamento








b) Quantoà correlaçãológica abstrataexistenteentreo fator erigido em
critério de discrimine a disparidadeestabelecidano tratamentojurídico
diversificado:




Li I.uÍs Rohcrto Barroso. "Iguahbdc perantea lei". Rel'ista de Direito PÚblico. São Paulo.
1986(78). p 68.
II Celso AntÔnio Bandeira de Mello. () conteÚdojurídico do princípio da igualdade. São
l'mtlo. [do Rc\'ista dos Trihunais. ]978. p. 27.
R. Fac. Direito, Curítíba. a.27. 11.27.1992/93. p.141-202
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aausênciadeapenasumdelesjá demonstreaofensaaoprincípioigualitário.













No âmbitofamiliar,a primeirae decisivaaplicaçãodestaigualdade. - .








Na áreade filiaçãoo panoramaé aindapior, hajavista que os
interessesenvolvidossempreforamintensos,inclusivecomo beneficia-





45 Artigo 226, § 5°, da Constituição Federal.





a visão unitáriada filiação e igualdadede tratamentocom respeitoà
procriação,no sentidode verdadebiológica,inclusiveabrindoindire-
tamentepassagemparaa proteçãoda filiação sócio-afetiva,atendendo
















Pereira,49ao relatarquea Constituiçãoteriapretendidosomente vitara
publicidadedas qualificações,admitindoque as designaçõesdiscrimi-
natóriasdevempermanecere, alémdisso,queas regrassobreo reco-
nhecimentoe principalmentea proibiçãode reconhecimentodo filho
incestuosoaindapermanecem,fundamentadasno fato de representarem
46 Francisco José Ferreira Mw1iz, O Direito deFamília nasolução dos litígios, Conferência
proferida no XII Congresso Brasileiro de Magistrados, Curitiba, Março-1992, p. 5.
4i Jussara Maria de Meirelles Fowler, "O princípio...", op. cit., p. 19 e ss.
48 José Afonso daSilva, Aplicabilidade das normasconstitucionais, SãoPaulo, Ed. Revista
~osTribunais. 1982.p. 108.
49 Aurea Pimellte1 Pereira, A nOWlConstituição e o Direito de Família. Rio de Janeiro,
Renovar. 1989.p. 137-139.












da filiação passoua ser aplicado,renunciando-sea distinçãoentreas
espéciesdefilhos:naÁustria,noanode1977,umaleiaproximouasituação









indigitadono meio de vida, aindamaisquandoisto podiareverterem
comportamentoavessoaoconvívioharmonioso.
50 Filiação- MenorReconhecidoforadoCasamento- AçãoanulatóriapropostapelaEsposa
LegítimadoPai - Pretensãodaqueleem continuar usando o nome do Genitor - Conf1ito
aparentedeNormas (lei 6.015/73.311.60 e lei 6.515/77.art.51) - Reconhecimentoválido
- Aplicação. comojus superveniens.do art. 227. ~6".daCfl88 - Preccitoconstitucional
de aplicação Imediata. Não subsistemasrestriçõesao reconhecimentodos filhos havidos
fora dq casamento,que eramconsagradosno direito anterior. diante do preceito contido
do art.'226, ~6",daConstituiçãoFederalde 1988.Cuida-sedenormaconstitucionalde
aplicação imediata, que atingiria até as situaçõesjá consolidadas. quantomais aquelas
ainda não definitivamentejulgadas (Tri1nmalde Justiça de São Paulo. 8aCâmara Cível,
Embargos Infringentes 88.953-1,julgado em 14.12.1988,ReI. Des. Villa Costa. Apud in
JurisprudênciaBrasileira,Juruá,Curitiba.1989(150): 328-330 ). .
51 Luiz Edson Fachin. Estabelecimento..., op. cit.. p. 73 e ss.: Sérgio Gischkow Pereira.
"Tendências modernas do Direito de Família". Revista da Faculdade de Direito da
universidade Federal de Uberlândia, 1989(18). p. 295-323: José da Costa Pimenta.
Filiação, Coimbra, Coimbra Ed.. 1986.p. 16.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27. 1992/93.p.141-202
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NO nossover, o equívocode considerarapenasa existênciado
vínculodefiliação,quandohouvesselegítimauniãoentreospaispecapor
fugir dapessoadofilho paraencontrarnospaiso fatordediscriminação.
A liçãodeCelsoAntônioBandeiradeMello estácorreta,apartirdo
n10mentoem que o elementoaplicadocomofator de discriminaçãoé







Observandoa natureza,evidencia-sequeentreo filho legítimoe o
ilegítimoelanãooperoudemaneiradiversa.Ambosforamprovenientesde








ano de promulgaçãodo CódigoCivil, resultandoda aplicaçãode idéias
falsassobreoverdadeiro.Mistificava-seaverdadematerial,paradelatirar
osseusproveitos,sejapelobenefíciopatrimonialesocialconferidoaofilho
legítimo,sejapelaocultaçãodo filho havidofora do casamentocom o
estigmadailegitimidade.
























seu filho legítimoestáa responsabilidadepelos danoscausadospela
omissãododeverdeguardae vigilância.Os filhos ilegítimos,inobstante,
por maisque praticassematos lesivosa outrem,a vítimanão poderia
responsabilizaros genitoresnaturaisdo filho, apenasa mãeemcasode
reconhecimento.
A proteçãodafamílialegítimadeixou,destaforma,deoperarpor
meiosruins- emdetrimentodosfilhos tidoscomoilegítimos- mesmo
aindasendoafamíliaconstruídapelocasamentoabasemaisimportanteda
sociedade,como se depreendedo favorecimentoconstitucionalao
casamento.
Não há que se negar,destarte,que ofendia-seao princípio da






A liçãotrazida,porCarlosMaximilian052aoafirmarquea lei não
contémpalavrasinÚteismereceatenção.




. Precisamente,o termo"qualificações"se refereà denominação


















A doutrinanacionaltemse mantidoreservada,salvo exceções,
quantoàsopiniõesesugestõesquesetornarampossíveisfazeremmatéria
de filiação, levando-seem consideração,que paraabarcaro princípio





52 Carlos Maximi1iano, Hermenêutica e aplicação do direito, Rio de Janeiro, Forense,
1980, p. 250-251.
R. Fac.Direito,Curitiba,a.27,n.27,1992/93,p.141-202
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nhadasdos sistemasde filiação no direitocomparado,cominclusãode
jurisprudênciasatuaise, por fim, astendênciase sugestõesdenossoen-
tendimento.
1. Premissas dos sistemas
Comojá foi ditoe exposto,o CódigoCivil aplicouemmatériade
família o princípio da unitariedade,embasando-setotalmenteno ma-
trimônioparabeneficiaros filhos havidossob estetipo de união com
múltiplosdireitos,contidostodosnaexpressãojàvorlegitimitati,\'.
A Constituição,porsuavez,desfezo sistemaunitárioe instituitrês





No EstatutodaCriançae do Adolescente,53Lei n°8.069/90,entre
outras.inovações,regulamentou-sea família natural,compreendendo-a
comoumauniãoestávelou comunidadedepai e descendente.A Lei n°
8.560/92,por suavez, instituiua averiguaçãoficiosada paternidade
ampliouasformasdoreconhecimentovoluntáriodapaternidade.




53 Capítulo lII, Seção lI. artigos. 25-27.
5,1 José T31nartille c Frallscisco José F erreira Muniz. Direito de Família (direito
matrimonial). Porto Alegre. S. Fabris. 1990.p. 37-49,



















em respeitoao princípioda eqüidadedos filhos, devevedarqualquer
discriminaçãosobreas váriasespéciesadotadaspelodireitoanteriore,




José Lamartinee FranciscoMuniz, são integralmenteaplicáveiscomo
coroláriosbásicosdanovarealidade.




55 João BaptistaVillela,Reconhecimento..,op. cit.,p. 73.
56 Ressalte-se,entretanto,queo direitodefiliaçãofrancêsnãoigualoutotalmenteosfilhos,
deixando uma reserva diferenciadora quanto aos direitos sucessórios dos filhos
adulterinos e impedindo o reconhecimentodos filhos incestuososabsolutos (incesto na
linha reta deparentescoconsangüíneo).
57 Hipótese em que o julgador tem que escolher se aplica ao caso concreto o que é
determinadopela lei, pela naturezaou pelo aspectosócio-afetivo da questão.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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2. Do parentesco
A observaçãodosistemadoCódigoCivil denotaqueasrelaçõesde
parentescogiravamem tornoda legitimidade,concebendo-sea espécie
legítima,ilegítimaecivil.
Mas, sehaviaconcordânciacomo sistemavigenteà época,hojea




caçãode consangüíneou civil, semnenhumadiscriminaçãoquantoà
legitimidade,tendoemvistaquea próprianoçãodelegitimidadembasa-
dora da ultrapassadadivisãodo parentesconãopossuimaisexistência,
conformedecorredoprincípiodaigualdadedosfilhos.
3. Espécies de filhos
Tradicionalnaqualificaçãoe classificaçãodos filhos, o sistema
originário do Código Civil concebiaa filiação consangüíneacomo
legítimaou ilegítima,incluindonestaos filhos naturais,adulterinose
. 58
ll1cestuosos.









Sérgio GischkowPereira,6 pelo qual as expressõesdo Código Civil
58 A respeito.videitemL 2.
59 Al1igo 5°.
tiO Sérgio Gischkow Pereira, "Algumas questões de Direito de Família na nova
Constituição". Revista dos Tribullais. 1989(636).p. 247/53.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
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Um dosinstitutosquemaisbeneficiavama filiaçãoilegítimae, em
especial,os filhos naturais,eraa legitimaçãoporcasamentoposteriordos
pais,hajavistaquesimbolizavaa pontedepassagemdo mundodailegi-
timidadeparaa legitimidade.




- --- - _n n- n_-
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Abandonandoanoçãodocasamentocomomonopóliodaconcepção
jurídicadefamília,nãohácomosubsistirtalprevisão,detalmaneiraque







d 61ImpelUqueeaouo reconhecImentoseoperenaata o casamento.
Comoexceçãoà inaplicabilidadeda legitimaçãoao direitoatual,






5. Da presunção de paternidade
otemademaiordificuldadedeadequaçãoaoprincípiodeeqüidade
entreasespéciesdefilhosconsistenapresunçãodepaternidade,hajavista













62 /\ respeito. vide item L 2.










EdsonFachin4 expressa opiniãodeHegnauer,peloquala presunção
pater is estoperacomoresíduodiferenciadorentrea situaçãodosfilhos
tidosdentrodocasamentoeforadele.
Alémdisso,oprofessorDoutorargumentaque,havendoumjuízo de
verossimilhançaimprovável,a presunçãonãodeveincidir sobreo nas-
cimentodofilho.
No casode inocorreremas hipótesesde cessação,expõeele que








mencionadoprofessorao tratardo concubinatoem notaexplicativa,6S
informandoqueo estatutoda legitimidadefoi afastadocom a reforma





63 Jorge Frank1inA1vesFelipe, "A nova Constituição eseusreflexos no direito defamília",
Revista Forense, Rio de Janeiro, 1988(304),p. 93/8.
64 Luiz EdsonFachin,Estabelecimento...,op.cit.,p. 16e 167-9.
65 Luiz EdsonFachin,Estabelecimento...,op.cit.,p. 68.
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elementodaquelejulgamentoé a idéiadecomunhãodevida nabaseda
presunçãopateris est.
Tambémversousobrea matériaJoão FranciscoMoreiraViegas66
que, emboratenharealizadoa tarefaem poucaslinhas,não deixoude





d 1 - 67quetenaaplca o estasouçao.
Quantoaodireitocomparado,importantefontedeauxílioparasolu-
cionar o sistemaque aindaestáparaser legislado,começando-sepor
Portugal,cabeinformarqueemvirtudedapreservaçãoeprocuradaverdade
biológica,estabeleceuqueos casosdecessaçãodapresunçãodevemobe-
decera umjuízo deprobabilidade,inclusivecoma possibilidadedamãe
indicaraooficialdoregistrocivil o nomedeterceiroenãodomaridocomo
paI.







possibilitaa rejeiçãoda incidênciadapresunção,6demonstrandoa sua
relativizaçãodiantedefatoscontráriosàsuaaplicação.
66 João Francisco Moreira Veigas. "A filiação fora do casament()na nova Carta da
República", Revista dos Tribunais. São Paulo. 1988(634), p. 70/1.
67 Vide a referência já realizada sobre a Constituição de Cuba e o princípio da igualdade
de filhos, item VI, "Da igualdadena filiação"-
68 Investigação de paternidade-inexistência de obstáculo legal. pela eventual condição
jurídica de casados. com terceiros. do suposto Pai e da Mãe do autor, à época da
concepção-carência inocorrente-cfl88. art. 227. § 6"-ccb, art. 337. (indica
Jurisprudência). Em face dostennos do art. 227. § 6" dacf/88. descabefalar em carência
da investigatória de paternidadepela eventual condição de casados. com terceiros. do
suposto pai e da mãe do autor (Tribunal de Justiça de São Paulo, 28 Câmara Cível.
apelaçãocíveI125.676-1. ReI. Des. Cezar Peluso.julgado em 13.11.90.i/1.Jurispr111lência
Brasileira. v. 164. Juruá. Curitiba. J 992.p. 2J 1).











De fato, não só a presunçãotevesuanaturezarelativizada,como
tambémdisp~)1sou-sea préviaimpugnaçãodapresunçãoparao exercício
investigatório de paternidade,o que evidenciaa busca da Verdade
Biológica,decisãomuitolouvávele deextremacorreção,verdadeirapre-
ciosidadenosmeiosjurídicos.








69 Investigação de Paternidade- Mãe do autor casadacomterceiro à épocada concepção -
Mulher concubinadacom o Réu, nesteperíodo, emface deo Marido estarpreso - caráter
relativo da presunção de paternidadeno curso do casamento,em especial se inexiste
coabitação - pedidojuridicamentepossível.tambémemrazãodaCf/88, art.227,§ 6° -
CCB, art. 337. A presunção de que o pai é o marido da mãe tem, atualmente,caráter
relativo porque, mais do que a existência legal do casamento, exige-se que haja
convivência efetiva para a presunçãopoder ser aplicada. Investigação de Paternidade -
casamentoda Mãe do autor com terceiro à época da concepção- desnecessidadede o
marido propor açãonegatóriaou repudiar formalmenteapaternidade,como condição da
investigatória. Atualmente, mesmoestandoa mlie do autor casada com terceiro à época
da concepção, não se exige que o marido proponha ação negatória ou repudie
formalmente apaternidade comocondiçlio para a investigatória (Ag. de Inst. 127.323-1,
ReI. Des. Roque Komatsu, julgado em 13.02.90. in Jurisprudência Brasileira, v. 160,
Jumá, Curitiba, 1991,p. 321).




Desdeque a Constituiçãode 1988estabeleceumamudançada
guaridafornecidapelo direitode família, deixandoa exclusividadedo










Na prática,o caminhopercorridopelojulgadoré o mesmodaquele
estipuladoparaapresunção,ouseja,atentando-separaoselementoscons-
titutivosdapresunçãopoteris e't,entãoinexisteimpedimentoparaaplicar
diretamentea presunçãoaos casosde uniãoestável,especialmentese
70 Como exemplo da coincidência entre o caminho percorrido para caracterizar o
concubinato e os fundamentosdapreslmção depaternidade.transcrevemosas seguintes
ementas com grifos nossos: investigação depatemidade - coincidência da concepção do
alltor como período derelaçõesse.:x:uaisentrea mãee o supostopai - apreciaçãoda
prova - paternidadenão excluídapelo examehematológico- e.:x:ceçãodo plllrillm
concllbentiumnãoprm.ada-conjuntoprobatórioSl~ficiente- recursoimprovido...Para
o reconhecimentodapaternidadecombaseno relacionamentosexualcontemporâneo
da concepçlio,antea impossibilidadeda provadireta,bastamindícios e presunções,
desdequeveementesepersuasivos(TriblmaldeJustiçadeMatoGrossodoSul. 1a Turma
Cível, ApelaçãoCíve127.2l4-8.ReI. Des.JosuédeOliveira.publicadoem31.03.92.in
RepertórioIOB deJurisprudência.RJ (3). 1993.n° 7022).Investigaçãodepaternidade
- convivência no período da concepção - confissão do apelante. - "exceptio de plurium
concubentium" indemonstrada - recurso improvido. ... A prática da conjunção carllal,
no período da concepçãoda Apelada, entresua genitora e o Apelante, aliada à
inexistênciado "plllrillm concllbentillm"é sl{ficiente110.';termosda Lei Civil, para
atestara paternidadereinvidicada1/0inicial (TribunaldeJustiçadoEspírito Santo.Ia
CâmaraCível, ApelaçãoCível n° 18.938.ReI. Des. Arione VasconcelosRibeiro. in
RepertórioIOB deJurisprudência.RJ (3). 1993.n°6964).Investigaçãodepaternidade
- Prova - Relacionamentoafetivoentrea mãedo alltor e o supostopai na épocada
concepção e bom comportamentodaquela satisfatoriamente demonstrados -
Aceitabilidadedaprm'atécnica,emvistadacompatibilidadedetipagemsanguíneaell1re
investigando e investigado - "Exceptio pluriul/l concubentiul/l"n(/o reconhecida
(TrihunaldeJustiçadeSãoPaulo.]aCâmaraCíveLApelaçãoCível ]27.674-1.RcI. Des.
EuclidesdeOliveira. Í1iRevistallos Tribunais,v. 663:8]. ]991).

























Isto propicia,comonão poderiadeixarde ser, a definiçãopelo
legisladordauniãoestável,do seutempomínimoparaestabilidade,con-






protegerimediatamenteos filhos havidosdentrodauniãoestáveldo que
íl João Baptista Villela, Reconhecimento...,op. cit., p. 73.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
,.,.
.~












presunçãosejalivre e o prazoda respectivaaçãoamplo,viabilizandoa
buscadaverdadenaturalpelomeiosjurídicosou,emoutrostermos,aproxi-
mandoo sistemajurídicodanatureza.
6. Reconhecimento de paternidade72
Disciplinouo CódigoCivil queo reconhecimentode paternidade
estarialimitadoaos filhos naturais,sofrendodepoismodificaçõesque
findarampor permitirnãosó o reconhecimentodosfilhos naturais,mas








tou as formasde reconhecimentodosfilhos havidosfora do casamento,
prevendoquepoderiaserconcretizadapelospais,conjuntaou separada-
72 Seráobjetodeapreciaçãoo reconhecimentovoluntáriodepaternidade.tendoemvista
que o reconhecimentojudicial é ternapara ser abordadono item seguinte que trata da
investigação de paternidade.















A doutrinaa respeitodo reconhecimentoapresentaváriasopiniões~
todasproduzidassob a vigênciada legislaçãoque antecedeua Lei n°
8.560/92,masqueapresentamrelevânciaparao presentestudo.









TantoFábio Mário de Mattia,77comoWalterMoraespor aquele
mencionado~opinaramque a eqüidadedos filhos em direitostempor
conseqüênciamaisnotávelo fato de todosos filhos extramatrimoniais~
73 Artigo 26, caput, da Lei n° 8.069/90.
74 Artigo 27, Lei n° 8.069/90.
75 Luiz Edson Fochin, Estabelecimento..., op. cit., p. 168.
76 Jorge Franklin Alves Felipe, A nova..., op. cit., p. 95.
77 FábioMáriodeMattia,"Investigaçãodepatemidade:alimentos,filiaçãoeconseqüências
da nova norma constitucional", Repertório 10B deJurisprudência, n° 3/89, 18quinzena
de fevereiro, 1989,p. 48-49.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
















A Lei n° 8.560/92dispôsqueo reconhecimentopodeserrealizado
no própriotermode nascimento,79instituindoa investigação ficiosa,
quandosóa maternidadeconstardoregistro.











78 Yussef Said Cahali, "A situação dos filhos havidos fora do casamento e a nova
Constituição", Revista dos Tribunais, 1989(643),P. 239/41.
79 Artigo 1°, mciso I.
80 Theotônio Negrão, Códi$o Civil, nota 1 ao artigo 10 da Lei n° 8.560/92. São Paulo.
Malheiros, 1993,p. 562.
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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Portanto,aopiniãodoDoutorFachinsecoadunaperfeitamentecom
o referidoprovimento,ao manifestarqueé preferívelomitiro nomedo
supostopai,notermodenascimento,emcasodemãeadúltera.
No quetangeao reconhecimentopor escritoparticular81disposto





Com relaçãoao reconhecimentoincidentalem testamento,82este
institutojurídico é tão parcamenteutilizadono cotidianonacional,que
praticamentelevoua previsãolegal à inoperânciaconcreta.A simples
viabilidadedo reconhecimentoseroperadopor escriturapública,deime-
diatotornoua mençãolegalaotestamentoquasedesnecessária.











81 Artigo 1°,inciso lI, 28parte.
82 Artigo 1°,inciso lIl.
83 Artigo 1°,inciso IV.
84 Marcelo Domanski, "Algumas consideraçõesacerca do reconhecimentoespontâneode
filho não matrimonial na constânciado casamentodopai emface daConstituição Federal
de 1988e daLeino 8.560/92",Monografia semestralapresentadana disciplina deDireito
Civil TI do Curso dePós-Graduação emDireito daUniversidade Federaldo Paraná, Setor
de Ciências Jurídicás, em 07.06.93.
8:5 Filiação Ilegítima - Filho Adulterino-Reconhecimentona constânciado casamento-
Ação anulatória do Registro Civil - Inadmissibilidade antea revogação do art. 358 do
CCB pelo art. 227, § 6° da Constituição Federal. Ementa Oficial: Não deveprosperar a
ação anulatória de registro de nascimentodefilho adulterino, porquanto o arf. 227, §
6°, da nova Constituição Federal, ao determinar que teriam os filhos, havidos ou não
R. Fac. Direito, Curitiba, a.27,n.27, 1992/93,p.141-202
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Destaforma,a existênciade sociedadeconjugal nãoobstaao reco-
nhecimentovoluntáriodo filho havidofora do casamento.







dadeerao instrumentoparaosfilhos ilegítimosnaturais eremreconheci-
dos. Os adulterinos,mesmono último estágio legislativo antesda
Constituição,somentepoderiamdemandara investigaçãose houvesse
separaçãodefatodemaisde5 anosoudissoluçãodasociedadeconjugal.
Os incestuosos,por último,sempreestiveramimpedidosde postulara
investigaçãodepaternidade.











darelação do casamento.os mesmosdireitos e qualificações. derrogoutacÍtanH.'11teo art.
358 do Código CiviL que impedia aqucJereconhecimento(Tribunal de Justiça de Minas
Gerais. 3" Câmara CíveL Apelação Cível 77.361-3, ReI. Des. Régula Peixoto, julgado
em 09.03.89. in Jurisprudência Brasileira. V. 149-261.Jumá, Curitiba). .
86 Item VII. I. do presentetrabalho.
87 Vide item L 2.
88 Artigo 2° e §§.




. O únicoequívocodolegislador,entretanto,foi conferirlegitimidade

















soria Pública, se insuficientea situaçãofinanceirada mãe,ou se fosse
movimentadainvestigatóriapelotutornomeado.




Contudo,os órgãosdo Judiciáriodeverãoconstatarse o procedi-
mentodeofício possuijustificação,paraindeferi-Ioabinitiosea resposta
for negativa,evitandocomisso,de responsabilizaro Estadopelosdanos
causadosaoparticularnaviolaçãodesuaprivacidade.
89 E não se diga que a açãode investigaçãode paternidadepromovidapela mãe em
representação do filho teria o mesmo efeito, pois a legitimidade não estaria sendo
atribuída auma entidadedotadadecustuslegis, mas simpara aspessoasenvolvidas com
o vínculo defiliação.







haveriaa possibilidadedo pai indicadodemandara reparaçãodosdanos
moraiscausados.
A fim de se esquivardestalesãode direito,o citadodoutrinador
asseveraqueemambasashipótesesadecisãodeagirdeveserbaseadano
juízo maisseguropossívelsobreasdeclaraçõesdamãe.















na constânciada sociedadeconjugal,Fábio Mario de Mattia9Se Mário
AguiarMoura,96por sinal,posiçãocorroboradapelajurisprudênciaindu-
9U Luiz Edson Fachin. "Reconhecimentode filho havidos fora do casamento".RepertÓrio
10/3de Jurisprudência. 2" quinzena.maio. 1993.n" 10/93.p. 186-188.
91 Al1igd 7°.
92 Basíliç de Oliveira. O concubinato e a C01/Stituiçãode 1988. Rio de Janeiro. Lumcn
Juris, 1992.p. XXI.
93 Luiz Edson Fachin, Estabelecimellto...,op. cit.. p. 166.
9,\ Humberto Theodoro Júnior, "A nova Constituição e o Direito Civil". Jurisprudência
Mineira, Belo Horizonte. 1989(106).p. 1-10.
95 Fábio Mário de Mottia. Jnvestigaçiio..., op. cit., Doutrina e página citada.
96 Mário Aguiar Moura.." A situação do filho adulterino e a nova Constituição". ill
Repertório IOB de Jurisprudência, 1"quinzena.n" 3/89, fev.. 1989.p. 51.
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27,1992/93.p.141-202






civil ou parentescodosgenitorestenhamdeclarada verdadeirapaterni-
dade.
Em relaçãoao prazo,a investigatóriadeveser mantidacomo o
principal instrumentocontraa verdadejurídica baseadaem presunções
incorretas.Essaaçãodeestadodestinada descobriraverdadebiológica,
ora preponderantesobreas demais,nãopodeser objetode prescrição,
assegurando-se,coma imprescritibilidade,queo pai,a mãe,o filho ou o
terceirointeressadodemandea investigatória.
A própriainvestigação,porsinal,seprocedentecontráriaaotermo









Consoanteesteentendimento,a 43CâmaraCível do Tribunalde
Justiça do Estadodo Paranádecidiu~ueo vínculode filiaçãopodeser
provadonaprópriaaçãodealimentos.9
9í Apelação cível - Investigação de paternidade - Carência da ação - Perquiriçãona
constância do casamentodoréu -possibilidade - art.227,§ 6°,dacf/88- óbiceprocessual
repelido. A novel Lex Fudamentalis, através doseu art. 227, § 6°,consagroua igualdade
de direitos entre os filhos havidos ou não da relação matrimonial, ou por adoção, ao
mesmo tempo que proibiu todo tipo de discriminação contra os mesmos.Assim, a
qualquer tempopoderão estesmanejar a ação de investigaçãodepaternidade (Tribunal
de Justiça de Santa Catarina, 3a Câmara Cível, Apelação Cível 37.942, Rel Des. Cid
Pedroso. in Repertório 1GB de Jurisprudência, RJ (3), 1993,n° 7267).
98 Ação de Alimentos - Propositurapor Filho Ilegítimo-ReconhecimentodaPaternidade




cial, tenhaque se ajuizarumanovaação,destafeita investigatóriada




8. Da ação de impugnação da paternidade
o CódigoCivil denominoua açãopelaqualo paipresumidonegao






ceu um prazode dois mesesparao seuexercício,alémde determinar
especificamentequaissãoascausasquepodemensejara procedênciada
demanda.
Tal ação,se mantidacomofora moldadano CódigoCivil e atéo
momentosemqualqueralteração,levariao direito contemporâneoao
desprezodaverdadebiológica,fatorqueiria permitira soberaniado con-
ceitojurídicodefilho sobreo natural.
- Alegaçãode Julgamento"ex.1.rapetita"- Preliminarafastada- Pedidoinvestigatório
implícitoe.alémdisso.aceitocomoobjetodeaçãopelaspartes- Identificaçãocompleta
de filho havido ou não da relação do casamentono Registro de Nascimento -
Poss~bilidade- Igualdadena Filiação - Aplicação do art. 227. § 6°, da Constituição
Federal - Mérito - Prova robustae irrespondível-depaternidade- Prova pericial
contundente,quechegoua ofereceríndicedeprobabilidadede98.9%- Menor quetem
características do Réu - Semelhançafísica entreautor e Réu demonstradana sentença-
Provas pessoais também convincentes - Pensionato do menor fixado de modo correto e
compatívelcomaespécie... 1.Operou-secoma ConstituiçãoFederalde1988(art.227,




R. Fac. Direito. Curitiba, a.27,n.27. 1992/93.p.141-202
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A impugnaçãodapaternidadevolta-secontrao vínculoquea pre-
sunçãodepaternidadefixouemfavordo maridodamãe.
Mas, diantedo novoregramento,inclusivecoma relativizaçãoda






por um sistemade livre produçãoprobatória,99a fim de possibilitara
derrubadadapresunção,segundoaspeculiaridadesdocasoconcreto.
Quantoà legitimidade,paraqueo filho nãosejaprejudicadopela




seria do pai presumidoe pessoascom interesseseconômicoou moral,
enquanto professorLuiz EdsonFachinl02pretendeatribuiralegitimidade
adcausamparao marido,amãe,o filho eterceiro.
Outrossim,paragarantirarealizaçãodaverdadebiológica,a impug-
naçãodeveabandonaro prazoexíguodo Código,paraadotara carac-
terística de imprescritibilidade,em virtude do primadoda verdade
biológica.
Por sinal,comaaplicaçãodapresunçãodepaternidadeparaaunião
estável,tambémo pai concubinadoteráa oportunidadede utilizar da
impugnaçãodepaternidadeparaprovarestadocontrárioaopresumido.
99 OpçãoadotadapelaBélgicanareformadoseusistemadefiliação.
100A Suiça, por exemplo, prevê a legitimidade ativa para a ação de impugnação da
paternidadetantopara o pai presumido comopara o filho.
101José Enani de Carvalho Pacheco, "Da presunçãode paternidadee da legitimidade para
açãonegatória", in Gazeta do Povo, 24.05.93,p. 9.
102 Luiz EdsonFachin,Estabelecimento...,op.cit.,p. 167.





9. Da posse do estado de filho
AdotadanoCódigoCivil demaneiratímida,comomeiosubsidiário
deprovadafiliaçãolegítima,nafaltadotermodenascimento,a possedo
estadode filho deverá,necessariamente,t r umaperfeiçoamentono seu
papeljurídico.
Representandoa verdadesócio-afetiva,a possedo estadodefilho
















Ora,seo filho foi concebidoforadocasamento,massempreo pai
presumido tratoucomotal,transformando-seempaiafetivoesociológico,
nãoépossívelqueeleutilizeaimpugnaçãodepaternidadeparaestabelecer
o vínculodefiliaçãocomo paibiológico,somenteporqueestelhe daria
melhorescondiçõesfinanceiras.
103Luiz Edson Fachin. Estabelecilt1ellto...,op. cit., p- 149.








A soluçãodo "conflito"de paternidade,por conseguinte,seráa
verificaçãodoselementosquecompõema possedo estadodefilho, per-
mitindo-seaojulgadorumaaproximaçãocomosdadoscontidosnareali-
dade.








chamariamfilhos havidosforado casamentoe uniãoestável,ausente m
ambasashipótesesqualquerdiscriminação.
A filiação adulterina,105limitadana possibilidadede postularo




Os filhos incestuosos,106porpiorquesejaa realidade,nãopodem
ser objetode diferenciaçãopelo ordenamento,devendoter os mesmos
direitosdosfilhoshavidosdeumcasamento,uuniãoestável.
104 José Enani de Carvalho Pacheco,Da presunção..., op. cito
105 Classificação inconstitucional,por ser discriminatória.sendoaconselhávelfalar-se
restritamente de filho havido no casamentoou na união estável, filho havido fora do
casamento ou união estável, conforme os ascedentesformem ou não uma entidade
familiar, Maiores informações, vide item VI.
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11.Dos direitos pessoais e patrimoniaisde todas




A Constituição,entretanto,estabeleceua igualdadededireitose o
Estatutoda Criançae do Adolescentedividiu o deverentrea família,
comunidade poderpúblico,deacordocomo artigo4°.
Sendoassim,a eqüidadede tratamentodosfilhos não deveficar

















acolhidona entidadefamiliarcomrespeitoe compreensão,mas,se não
106Denominaçãoabsolutamenteinconstitucional.devendo-sedesigná-Iosapenascomo
filhos havidosforadocasamentoe mliãoestável.A respeito.videitemVI.









Os direitospessoaisdosfilhos dependemdemasiadamente:da res-















107Hildegard TaggesellGiostri, "Aspectossubstanciaisda possedo estadode filho na
reformafrancesade 1972",Monografiaapresentadaà disciplinadeDireito Civil II do
Curso de Pós-Graduaçãoem Direito da UniversidadeFederal do Paraná,Setor de
CiênciasJurídicas, 1993.
108Filiação - Direitossucessórios- Reconhecimentojudicial defilha dodecujus- Direito
à suacotaemigualdadedecondiçõesemrelaçãoaosdemaisherdeiros- Cfl88 art.227,
§ 6°- CCB, art. 1603,I - Lei 883/49,art.r. Tendohavidoreconhecimentojudicial de
filha dodecujus,a mesmatemdireitoà suacotaemigualdadedecondiçãoemrelação
aos demaisherdeiros(TribunaldeJustiçadeSãoPaulo.SextaCâmaraCiviL Apelação
Cível 106.227-L Rel Des. Emani Paiva. julgado em 1°/12/1988;in Jurisprudência
Brasileira. v.147,Curitiba,Juruá.p. 294).Alimentos- Preliminardenulidaderejeitada
- Inteligência do § 6°, do artigo 227 da Constituição Federal de 1988 - Prova caneada
aos autos inquestionável - Época da concepção coincidente com o relacionamento
amoroso. Com a promulgação da nova Constituição Federal, foi afastada qualquer






























pennitindoqueo filho sofraos reflexosda indignaçãodo cônjugenão










quevivemosumperíododeeqüidadee consideraçãodo valor dapessoa
humana.






discriminaçãorelativaà filiação ilegítimà.deacordocomo queestabeleceo mi. 227.
§6° (TrilHUlaldeJustiçadoParaná.PrimeiraCâmaraCível.ApelaçãoCíve1577/89.ReI.
Des. Osiris Fontoura,julgadoem31.10.89).
R. Fac. Direito. Curitiba. a.27.11.27.1992/93.p.141-202
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Em artigopublicadono JornalFolhadeSãoPaulo,109noticiava-se





o perfil dequemprocurao Imescé o damãesolteiraentre.30e 40
anosdeidade,classebaixa,cujofilho tememmédiadetrêsaquatroanys.
Os virtuaispaisvariamentre35é45anos.












somenteinstituídaem termosideaisou utópicosestána renovaçãodos
governantespor outrosindivíduosquetenhamseriedade,capacidade
competênciaparatanto.







109 Reportagem de Claudio Julio Tognolli, cadernocotidiano, 4 de abril de 1993.
no De acordocomo artigojornalístico,o únicolugardopaísquefaz examesdepaternidade
gratuitamente.
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